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| - INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916, obra idealizada por Clévis Bevilacqua,
refletia os ideais do século XIX, em que os principios da autonomia
da vontade, da liberdade de contratar e do "pacta sunt servanda"
estavam no seu apogeu, possuindo tal diploma carater extremamente
individualista e conservador, além de privilegiar o sujeito de direito
como titular de um patrimonio imobiliario.

Deixou, pois, a ancia codificagao civil de ressaltar a dignida-
de da pessoa humana e os valores sociais ao abordar a questao
patrimonial, mostrando-se compativel com as legislacoes erigidas
no século XIX, tais como os codigos Napolebnico e o Alemao, os
quais vivenciavam o Estado Liberal de Direito, ao defender os inte-
resses da burguesia, que passava a ter forca econémica.

Cite-se, na oportunidade, a licao do Prof. Luis Edson Fachin:

O Codigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilia-
rio, portanto um sistema nucleado em torno de uma nog¢ao
patrimonial fundamental, de patrimonio imobiliario como
prevalente, é coerente com a feicao dos codigos do século
XIX e foi fundamentalmente feito no século passado. Outro é o
horizonte contemporaneo. Aquele projeto esta assentado num
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contexto que ndo o atual, mas sim nos valores imanentes do
passado e alguns do comeco desse século; é, pois, um Codigo
coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um
tipo cuja preocupacao é a de dar conta do individuo, ou ainda,
do sujeito de direito em relacao a cada um desses trés pilares;
isto é, do sujeito que contrata, que se obriga, que vai adimplir
com as obrigacbes assumidas, que pode estar em mora, que vai
responder pela mora na perpetuatio obligationis, enfim, vai
responder com todas as consequéncias das obrigacoes, o sujei-
to que contrata e se obriga, é senhor de titularidades que pode
realizar um projeto parental e, ao cabo de sua vida, tem a pos-
sibilidade também de transmitir, mediante o legado ou a deixa
testamentaria, o patrimonio, no todo ou em parte, como prevé o
artigo 1626 do Codigo Civil Brasileiro.

Saliente-se que o antigo coédigo esperava ser a verdadeira
"constituicao" do direito privado, disciplinando as relagoes juridicas
civis de forma casuistica, com a pretensao de solucionar as diversas
situacoes que poderiam envolver os sujeitos de direito.

A evolucao por que passou o mundo, no entanto, exigiu pro-
fundas modificagdes no ancido diploma civil e na legislacao priva-
da extravagante.

Operou-se a revolucao industrial, que acarretou o desenvolvi-
mento dos meios de producao, das instituigoes financeiras e do mundo
dos negbcios. A indUstria, de artesanal que era, passou a langar em
massa produtos no mercado, cuja distribuicao coube a empresas
diversas do fabricante, que igualmente trabalhavam em massa, vi-
sando atender as necessidades de milhdes de habitantes.

Desta forma, as relagdes contratuais tiveram que se adequar a
velocidade da vida moderna, mostrando-se raras as avencas cujas cla-
usulas eram amplamente discutidas entre as partes. Em consequiéncia,
surgiram os chamados contratos de adesao, elaborados pelos fornece-
dores de produtos e servicos e simplesmente "firmados" pelo consumi-
dor, que muitas vezes sequer os lia ou compreendia o seu significado.

"FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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A velha férmula adotada pelo Cédigo Civil de 1916 nao mais
atendia aos reclamos da sociedade, ja que se tornara obsoleta para
disciplinar a relacdo consumerista, face a notdria fragilidade do
consumidor frente aos grandes grupos econdmicos que com ele ne-
gociavam.

Tal constatacao levou o constituinte de 1988 a determinar no
art. 5°, inciso XXXIl, que o Estado promovesse, na forma da lei, a
defesa do consumidor, estabelecendo, no art. 48 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitérias, prazo para que fosse promulgado
o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90.

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor inegavelmen-
te aumentou a consciéncia dos destinatarios finais da relacdo de
consumo, ao cobrar dos responsaveis pela produgdo e servigcos uma
atuacao eficiente, acarretando, ainda, maior procura pela manifes-
tacdo do Poder Judicidrio nas lides desta ordem, em especial pela
mudanca no enfoque da reparacao civil.

Lembre-se que o supracitado codex alterou profundamente o
sistema da reparacao dos danos causados nas relacoes de consumo,
ja que, anteriormente a sua edicao, deveria o lesado provar a culpa
do fornecedor de produtos e servicos, o que, normalmente, deixava
de gerar qualquer indenizacao, pela total impossibilidade de fazé-lo.

Ha& de ser feita honrosa mencao, ainda, aos Juizados Especiais
Civeis que, como facilitadores do acesso a Justica, contribuiram de
forma decisiva no sentido do ressarcimento dos danos gerados aos
consumidores por vicio ou fato do produto ou do servico.

Suprindo as lacunas e deficiéncias do antigo regime civil, sur-
giu o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Ocorre que o Cédigo Civil de 1916 mostrava-se insuficiente para
disciplinar as demais relacdes juridicas de natureza privada, ja que
fulcrado em principios e valores dominantes no século XIX, totalmen-
te diversos daqueles adotados pela atual sociedade brasileira.

De uma concepcao individualista das relagdes contratuais e
de propriedade, necessitava-se da finalidade social e ética na ad-
ministracdo do patrimonio e na celebracdo do contrato; exigia-se,
pois, uma lei civil que atentasse mais para a realidade do que para
categorias ideais e abstratas, que tudo abarcavam.
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Ainda aqui, ha de ser mencionada a licao do Prof. Luiz Edson Fachin:

A época da elaboracdo do Cédigo Civil (1916) estava em conflito
um conjunto de idéias que permite afirmar-se que ele nao foi, em
sua derradeira formulacao, obra e graca da palavra intelectual
de um homem insular, mas um produto de valores dominantes.

O Cddigo deveria servir a um determinado modelo de rela-
coes juridicas que envolviam o chamado "homem privado”.
Poder-se-ia ter elaborado um Cédigo que pretendesse ser ins-
trumento da solidariedade social. Tal concepgao, caso hou-
vesse sido adotada em sua elaboracao, seria algo completa-
mente diverso da chamada "Constituicao do homem privado."
Dizendo-se "homem privado", coloca-se em primeiro plano o
individuo, isoladamente considerado, estatuindo-se um siste-
ma centrado em categorias e abstracoes, terreno fértil para o
debate estéril.?

Numa tentativa de modernizar a legislacdo civil, entrou em
vigor em janeiro de 2003 a Lei 10.406/2002, que instituiu o novo
Cddigo Civil Brasileiro, como resultado do Anteprojeto elaborado
por uma Comissao de Juristas presidida por Miguel Reale.

Apresenta o novo diploma civil cinco livros, quais sejam:
parte geral; obrigacdes e contratos; coisas; familia e sucessoes.
Nao é demais destacar que o Anteprojeto de Lei foi elaborado
em 1975, abrangendo matérias hoje disciplinadas pelo Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor no que se refere as relagoes
de consumo.

Os elementos de convergéncia e divergéncia dos diplomas
legais supracitados € matéria que vem merecendo destaque na dou-
trina brasileira, em especial pela chance de se apresentarem solu-
coes contraditorias para problemas aparentemente abragados pelas
duas legislacoes.

O presente artigo pretende analisar os aspectos gerais
norteadores das duas leis e, a seguir, a relacao que entende deva ser
estabelecida entre elas.

2 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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1 - Aspectos Gerais da Protecao ao Consumidor

A protecao ao consumidor atende ao mandamento
constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXII da Carta
Magna:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor.

E por que defesa?

Porque, inegavelmente, o consumidor € a parte mais fraca da
relacdo de consumo.

E o consumidor que ird firmar contratos de adesdo, muitas ve-
zes em seu prejuizo. E o consumidor que sofrerd os aborrecimentos
causados pela aquisicio de um eletrodoméstico defeituoso ou por
uma viagem mal sucedida, temperada de situagdes constrangedo-
ras e frustracgoes.

Frise-se a redagao do art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitu-
cionais Transitérias, a qual determinou que o Congresso Nacional,
em cento e vinte dias da promulgacao da Lei Maior, elaborasse tal
codex, apresentando-se o art. 5°, XXXII, como norma de eficacia
limitada.?

Mas nao € so.

No capitulo destinado a ordem econoémica e financeira, esta-
beleceu a Magna Carta, no art. 170, inciso V, que a defesa do consu-
midor fosse incluida entre os principios gerais da atividade econ6-
mica, ao lado da soberania nacional, da fungdo social da proprieda-
de e da livre concorréncia.

Merece destaque o art. 24, inciso VIII da Constituicao, que
determinou que a Unido, o Estado, e o Distrito Federal legislassem
concorrentemente quanto a responsabilidade por dano ao consu-
midor.

3Segundo José Afonso da Silva as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que dependem de outras
providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte. O art. 5°, inciso XXXII
da Constituigao € considerado norma constitucional de principio e eficacia limitada, por deixar a defesa do consu-
midor ser regulamentada pela lei ordinaria.
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Citem-se, na oportunidade, o art. 150, paragrafo 5°, da Magna
Carta, determinando a lei medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos incidentes sobre mercadorias e
servicos, além do art. 175, pardgrafo Unico, inciso Il da Lei Maior,
que deixa para a lei a regulamentacao do direito dos usuarios dos
servicos publicos, em dltima andlise, do direito dos destinatarios fi-
nais dos servicos publicos.

Nao é demais ressaltar que a Constituicao Brasileira visa a
concretizacao dos direitos fundamentais individuais e sociais, haja
vista a redacao dos arts. 3°, 5 , 7°, os quais asseguram ao cidadao
meios de fazé-los valer no caso de descumprimento, inclusive pelo
proprio Estado. Possui, desta forma, perspectiva dirigente-
compromissaria, no dizer do Prof. Lénio Luiz Streck:

Nao podemos esquecer, destarte, que a tradicao (...) nos lega
a nocao de Estado Democratico de Direito, representada pela
idéia de que este se assenta em dois pilares: direitos funda-
mentais-sociais e democracia. Dito de outro modo, a Consti-
tuicao dirigente-programdatica-compromissoria é condicao da
possibilidade para a garantia do cumprimento dos direitos so-
ciais- fundamentais previstos no texto constitucional. Sem a
garantia da possibilidade do resgate desses direitos, através de
mecanismos de justica constitucional, como proteger o cida-
dao, o grupo, a sociedade das maiorias eventuais que teimam
em descumprir o texto constitucional?*

Tais dispositivos seriam impensaveis, por exemplo, a época
do Estado liberal, em que a Constituicdo apenas limitava a acao
estatal, sendo as codificacdes, em especial o Codigo Civil, o centro
de todo o sistema juridico. Neste passo, cumpre mencionar a licao
da Prof. Claudia Lima Marques:

O intervencionismo estatal, a publicizacao do Direito privado
no século XX e a idéia de Estado Social resultaram no reco-

4 Streck, Lénio Luiz. "Hermenéutica e Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil", In: STRECK,
Lénio Luiz e outros, A Constitucionalizacao do Direito, 1? edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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nhecimento de uma funcao positiva da Constituicao, a deter-
minar nao sé6 a abstencao do Estado, mas sua acao, a transti-
gurar e impregnar como medida normativa todo o sistema do
Direito. Atualmente, nao hd mais ddvidas de que a Constitui-
cao representa a norma maxima, o centro do proprio sistema
do direito brasileiro. Sendo assim, é logico que a Constituicao,
norma hierarquicamente superior, sirva de guardia e de cen-
tro do proprio sistema do direito brasileiro. Estas linhas mestras
constituem a ordem publica de um pais, a influenciar todas as
leis daquele sistema de direito.

Logo, apresenta a Carta Magna carater programatico, ao de-
terminar agoes governamentais no sentido da efetivagao dos direi-
tos individuais e sociais nela previstos.

Deve ser citado, neste passo, o principio da dignidade da pes-
soa humana, base de toda a ordem juridica nacional, insculpido no
art. 1°, inciso lll da Magna Carta.

Tal principio inibe a acao do Estado atentatéria ao individuo, a
qual se manifesta ndo apenas por atos de violéncia, tortura e desres-
peito aos direitos humanos, mas também pela falta da promocao
dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, como,
por exemplo, o direito a salde, a educacao e a protecao ao consu-
midor.

A protecdo e defesa do consumidor surge, pois, como expres-
sao do principio da dignidade da pessoa humana, que fundamentara
os direitos e garantias individuais, os direitos sociais, econdmicos e
culturais, figurando como o centro de toda a ordem constitucional.
Trata-se de expressao do principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que pretende satisfazer uma necessidade humana ba-
sica - a necessidade de consumo em uma sociedade de consumo.®

F o direito do consumidor tido como direito humano funda-
mental e, segundo a classificacdo de Robert Alexy, figura-se como

> MARQUIES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

® COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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direito de protecao, pelo qual o titular do direito vai exercita-lo pe-
rante o Estado para ser protegido da intervencao de terceiros, ou
seja, dos entes privados e, excepcionalmente, do proprio Estado.”

O carater constitucional do direito do consumidor € nitido, ja
que a protecao a parte mais fraca da relacao consumerista foi erigida
a categoria de direito fundamental, consoante o ja mencionado inciso
XXXl do art. 5° da Lei Maior.

H4 de ser lembrado, nessa oportunidade, o ensinamento do
Prof. Sergio Cavalieri Filho:

O que fez a Constituicao para possibilitar a criacao desse novo
direito? Esta la no seu art. 5°, XXXII. A Constituicao - e este é
um ponto fundamental - separou as relacées de consumo do
universo das relagoes juridicas e as destinou ao Codigo do
Consumidor. Esse, destarte, é o campo de incidéncia do Codi-
go do Consumidor - as relagcbes de consumo qualquer que seja
o ramo do direito onde elas venham a ocorrer - ptblico ou
privado, contratual ou extracontratual, material ou processu-
al. E hoje, sabemos todos, tudo ou quase tudo tem a ver com
consumo: saude, habitacao, vestudrio, alimentacao, transpor-
te, educacao, seguranca, tudo. Somos hoje cento e sessenta
milhées de consumidores gerando diariamente outros tantos
milhoes de relacées de consumo.®

Pode-se dizer que a protecao ao consumidor tem por objetivo
igualar uma relagao juridica que ja nasce com altas doses de desi-
gualdade, visto que uma das partes, em geral pessoa fisica, passa a
negociar com grandes empresas, por 6bvio dotadas de elevada sufi-
ciéncia de capital. Em consequéncia desta posicao de
vulnerabilidade, a lei consumerista fixa parametros para restabele-
cer o equilibrio entre os participantes do negocio juridico, como, por
exemplo, os direitos estabelecidos no art. 6° e as disposicoes do art.
51, os quais alteraram profundamente a disciplina dos contratos.

” MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. "O Direito do Consumidor como Direito Fundamental - Consequéncias Juri-
dicas de um conceito". Revista de Direito do Consumidor, jul./set. 2002.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. "O direito do consumidor no limiar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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Salientem-se as observacoes dos Profs. Ada P. Grinover e An-
tonio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, nao
pode o direito proteger a parte mais fraca da relagcao de con-
sumo somente em relacao a alguma ou mesmo a algumas das
facetas do mercado. Nao se busca uma tutela manca do con-
sumidor. Almeja-se uma protecao integral, sistematica e di-
namica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da
relacdo de consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios
produtos e servicos, sejam outros que se manifestam como
verdadeiros instrumentos fundamentais para a producao e cir-
culacao destes mesmos bens: o crédito e o marketing.

E com os olhos postos nesta vulnerabilidade do consumidor
que se funda a nova disciplina juridica. Que enorme tarefa,
quando se sabe que esta fragilidade é multifaria, decorrendo
ora da atuagao dos monopdlios e oligopdlios, ora da caréncia
de informacgao sobre qualidade, preco, crédito e outras carac-
teristicas dos produtos e servicos. Nao bastasse tal, o consu-
midor ainda é cercado por uma publicidade crescente, nao
estando, ademais, tao organizado quanto os fornecedores.’

Os direitos do consumidor tiveram por base a Resolucao n°
39/248, de 09 de abril de 1985, da Assembléia-geral da Organiza-
cao das Nagoes Unidas, possuindo o Codigo de Protecdao e Defesa
do Consumidor influéncia francesa, através do Projet de Code de la
Consommation; espanhola (Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, Lei n° 26/1984); portuguesa (Lei n® 29/81, de
22 de agosto); mexicana (Lei Federal de Proteccion al Consumidor,
de 5 de fevereiro de 1976) e canadense (Loi sur la Protection du
Consommateur - Quebec, promulgada em 1979).1°

No que se refere aos aspectos da publicidade e da responsabi-
lidade civil pelos acidentes do consumo, foi marcante o direito co-

% GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.

19 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
Anteprojeto. 5 ed. rev. atual. Rio deJaneiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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munitario europeu (Diretivas 84/450 e 85/374) e, quanto as clausu-
las gerais de contratacao, louvaram-se os autores do anteprojeto na
lei consumerista portuguesa (Decreto-lei 446/85, de 25 de outubro)
e alema (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen - AGB Gesetz, de 09 de dezembro de 1976).
A legislacao norte-americana foi, outrossim, utilizada, através dos
Federal Trade Commission Act, Consumer Product Safety Act, Truth
in Lending Act, Fair Credit Reporting Act, fair Debt Collection
Practices Act."

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor possui normas
de ordem piublica e interesse social, como consta do seu art. 1°,
insuscetiveis de serem modificadas por convencao entre as partes.
Admite, no art. 107, que entidades civis de consumidores, de associ-
acoes de fornecedores e sindicatos de categoria econbmica regu-
lem, por convencao escrita, relacdes de consumo que tenham por
objeto estabelecer condigoes relativas ao preco, a qualidade, a quan-
tidade, a garantia e caracteristicas de produtos e servicos, bem como
a reclamacao e composicao do conflito de consumo, tornando-se a
convencao obrigatéria aos signatdrios a partir do registro do instru-
mento no cartorio de titulos e documentos. Frise-se que o acordo
terd por objeto apenas as matérias elencadas no art. 107, obedeci-
das as disposicoes da legislacao consumerista.

Havia no passado grande discordancia entre os doutrinadores
quanto a aplicabilidade da Lei 8078/90 aos contratos celebrados antes
da sua entrada em vigor. No inicio da vigéncia do citado diploma legal,
o predominante entendimento do Superior Tribunal de Justica era no
sentido da sua incidéncia imediata as avencas de execugao continua-
da ou de trato sucessivo, face ao cardter cogente das suas normas, con-
sideradas de direito econémico (Recurso Especial 2595-SP).'

Ocorre que tal posicionamento modificou-se com o decorrer
do tempo, encontrando-se em sentido oposto a hodierna orientacao
desta Egrégia Corte de Justica, como se constata dos acordaos abai-
Xo citados:

" GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.

2. GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5% ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1998.
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AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IRRETROATIVIDADE - PRE-
CEDENTES.

I - O Cédigo de Defesa do Consumidor é inaplicdvel aos con-
tratos celebrados anteriormente a sua vigéncia. Segundo os
precedentes desta Corte, o sO fato de se constituir lei de ordem
publica é insuficiente para se admitir a retroatividade, em ra-
zdao da propria suspensividade contida na legislacao
consumerista, que determinou sua entrada em vigor para cen-
to e oitenta dias apos a sua edicao.

Il - A Lein®9.298, de 01/08/96, que alterou o artigo 52, para-
grafo 1°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, nao se aplica
aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, devendo
prevalecer a multa contratada de 10% (dez por cento), nos
limites constantes do proprio Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, em sua redacao original (STJ - 3% Turma - AGRESP 489858/
SC - Rel. Min. Castro Filho).”?

CIVIL E PROCESSUAL. RESCISAO DE CONTRATO DE PRO-
MESSA DE COMPRA E VENDA. CONSTRUCAO DE IMOVEL.
PERDA DAS PRESTACOES PAGAS. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DA CLAUSULA PENAL. PACTO CELEBRA-
DO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE DA LEI 8.078/
90. AUSENCIA DE DISCUSSAO SOBRE A INCIDENCIA DO
ART. 924 DO CODIGO CIVIL. ACAO IMPROCEDENTE.

I -Nao se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor a contrato
celebrado antes da sua vigéncia, pelo que a clausula penal
que prevé a perda da totalidade das parcelas pagas contrata-
da antes da entrada em vigor da Lei 8.078/80 nao pode ser
afastada com base em tal diploma, anotado que nao constituiu
objeto da controvérsia a incidéncia do art. 924 da lei substan-
tiva pretérita ao caso.

13 Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 29 de outubro de 2003.
Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Il - Recurso especial conhecido e provido (ST] - 4% Turma -
RESP 62668/MG - Rel. Min. Aldir Passarinho Janior).™

Ao estabelecer normas incidentes sobre a politica nacional de
consumo protetivas da parte mais fraca da relacao juridica
consumerista, ndao pretendeu a Lei 8.078/90 valer-se da perfeita e
absoluta adequacao do fato a norma, utilizada pela ancia legislacao
civil, que tinha como ideal a regulamentacdo de todas as relacoes
juridicas que pudessem ser praticadas pelos atores da vida em soci-
edade, erigidos a condicao de sujeito de direito.

Valeu-se o codigo consumerista, ao revés, de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, preferindo deixar ao magistra-
do um juizo de valor quando da aplicagcdo da lei. Exige, pois, a Lei
8.078/90 que o julgador complete a norma, num sistema de perma-
nente construgao, a partir dos principios, clausulas gerais e concei-
tos juridicos indeterminados.

A norma autoriza o magistrado a se reportar a outras do pro-
prio sistema ou a conceitos ou valores sociais, usos e costumes acei-
tos numa determinada época, para realimenta-la. Por 6bvio, a me-
dida em que os valores sociais mudam, a interpretacao da regra
igualmente se modifica.

Como exemplo de clausula geral, cite-se o art. 7° da legisla-
cao consumerista, determinando que os direitos previstos no codigo
nao excluirao aqueles decorrentes dos principios gerais de direito,
analogia, costumes e eqliidade - mutaveis de acordo com o mo-
mento em que serao utilizados.

O art. 8° do mesmo codex também é considerado clausula ge-
ral, j4 que os riscos normais e previsiveis e as informagoes necessari-
as e adequadas aos produtos e servicos serao delimitados pelo magis-
trado de acordo com a hipé6tese concreta que lhe foi submetida e na
forma das condigcoes de tempo e lugar de onde se passaram os fatos.

De forma semelhante atuam os conceitos juridicos
indeterminados no Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, ci-
tando-se, como exemplo, o 51, inciso IV:

1+ Revista Eletronica de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, 02 de dezembro de 2003.
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 12 de margo de 2004.
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Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que:

IV - estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

(...)

Trata-se, na verdade, de conceito juridico indeterminado, eis
que a nulidade da avenca foi pré-estabelecida pelo legislador, res-
tando ao magistrado apenas uma atividade interpretativa, no senti-
do de verificar se ocorreu a violacao a boa-fé ou a eqtiidade; diver-
samente dos exemplos anteriores, clausulas gerais, onde ha grande
margem a acao do juiz, que devera pesquisar a jurisprudéncia e a
doutrina para criar o regramento aplicavel ao caso concreto, ja que
a lei deixou de estabelecer as consequéncias para a sua violagdo."

As obrigacoes consideradas incompativeis com a boa-fé ou a
equliidade serao estabelecidas pelo julgador de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto e com as nogoes de boa-fé e eqliidade
vigentes ao tempo da aplicagao.

A respeito do tema, € esclarecedora a licio do Prof. Sergio
Cavalieri Filho:

O uso da cldusula geral foge aos parametros das normas
tipificadoras de condutas, transferindo para o juiz a tarefa de
elaborar a norma de comportamento adequada para o caso.
Na ¢dtica do eminente Ministro Ruy Rosado, externada em bri-
lhante palestra proferida para os magistrados fluminenses, "a
clausula geral contém implicita uma regra de direito judicial,
dirigida a atuacao do juiz, que lhe impoe, ao examinar o caso,
primeiramente fixar a norma de dever de acordo com a reali-
dade do fato e o principio a que a cldusula geral adere, para
somente num segundo momento confrontar a conduta efetiva-
mente realizada com aquela que as circunstancias recomen-

> MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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dem. Em sintese, na cldusula geral ha uma delegacao,
atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juizo valorativo dos
interesses em jogo. Ela é uma realidade juridica diversa das
demais normas (principios e regras) e seu conteudo somente
pode ser determinado na concretude do caso."

Os conceitos abertos também transferem para o juiz a tarefa
de valorar a norma que devera ser aplicada de acordo com
padrées éticos dominantes. E o que ocorre, por exemplo, com
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, verda-
deiras vedetes do direito constitucional moderno. O que é ra-
zodvel? O que é proporcional? O que é abusividade e
vulnerabilidade? Sao conceitos que exigem um juizo de valor
em face da situacao concreta, em busca da melhor e mais
justa solucao para o conflito em julgamento.’

2 - Aspectos Gerais do Novo Cddigo Civil

Em janeiro de 2003 passou a vigorar a Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que instituiu o novo Cdédigo Civil Brasileiro, cujo
anteprojeto de lei foi encaminhado pelo Ministro da Justica Arman-
do Falcao, a época, ao Presidente da Republica, através da mensa-
gem numero 160, de junho de 1975, sendo remetido ao Congresso
Nacional no mesmo ano. Na Camara dos Deputados recebeu 1.063
emendas, logrando aprovacao em 1984; e, no Senado Federal ou-
tras 332 lhe foram feitas, figurando como Relator Geral o Senador
Josaphat Marinho.

O anteprojeto de lei resultou do trabalho de comissao nomea-
da pelo Governo em 1969, da qual faziam parte juristas de escol: foi
presidida por Miguel Reale e composta por José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis do Couto
e Silva e Torquato Castro.

Na verdade, formou-se a comissao supra no sentido de serem
revistos anteprojetos anteriores de mudanca do Cédigo Civil de 1916,
elaborados por Orlando Gomes, que regularia as relagoes de fami-

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. "O direito do consumidor no liminar do século XXI". Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 2, abr./jun. 2000.
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lia, direitos reais e sucessoes, e Caio Mario da Silva Pereira que,
juntamente com Sylvio Marcondes e Thedphilo de Azeredo Santos,
redigiu o Anteprojeto do Cédigo das Obrigacoes.

Note-se que desde 1969 ja era patente a necessidade de refor-
ma do diploma civil, o qual, promulgado no inicio do século XX, nao
mais traduzia a vontade social brasileira, passando por sensiveis
mudancas ao longo dos anos.

Deve ser destacado que o Cédigo Civil de 1916 espelhava os
valores do século XIX, e funcionava como um sistema fechado, to-
talmente avesso as intervencdes da jurisprudéncia, da doutrina e da
realidade da populacao para o qual era destinado.

Com efeito, no século XIX ferviam os ideais da burguesia as-
cendente, vitoriosa sobre o sistema medieval de exagerada
estratificacao social, mostrando-se as codificagcbes como reflexos
desta era, tais como: a concepcao individualista da vida em socie-
dade, a consagracao dos principios da igualdade e da liberdade e,
ainda, como natural consequéncia dos dois primeiros, a nocao indi-
vidualista do contrato, maxima expressao da vontade dos partici-
pantes do negdcio.

Cite-se, na oportunidade, a licao da Prof. Judith Martins Costa:

O Cédigo afinal vigorante em 1916 aliou a tradicao sistemati-
ca moderna recebida intelectualmente pelos seus autores ao
espirito centralizador de centendria tradicao lusitana. Traduz,
no seu conteudo - liberal no que diz respeito as manifestacoes
de autonomia individuais, conservador no que concerne a
questao social e as relagées de familia -, a antinomia verificada
no tecido social entre a burguesia mercantil em ascensao e o
estamento burocrdtico urbano, de um lado, e, por outro, o atraso
o mais absolutamente rudimentar no campo, onde as relagoes
de producao beiravam o modelo feudal."”

Desta forma, era o Cédigo Civil de 1916 fiel a diretriz
oitocentista, na medida em que a autonomia da vontade apresenta-
va-se como a principal orientacao em sede contratual, privilegian-

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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do a lei a concepgao de sujeito de direito enquanto titular de um
patrimonio. Despia-se o codigo de qualquer intervencao em prol da
sociedade, e em prejuizo do individuo; como hoje faz o novel regi-
me, onde estdo assentados os principios da funcao social do contra-
to e da propriedade.

Digna de nota é a observacao de que no vetusto regime civil
inexistia qualquer referéncia aos direitos da personalidade e a digni-
dade da pessoa humana, hoje constitucionalmente consagrados.

Por certo, com o desenvolvimento da industria e a producao
em massa, o surgimento dos grandes grupos econdmicos, a concen-
tracao de capital em maos de poucos, o aumento e o empobreci-
mento da populagao, perceberam os operadores da lei que a con-
cepcao individualista causava, na verdade, um enorme desequilibrio
na pratica dos negdécios juridicos.

Disciplinava a velha codificagao civil as relagdes que julgava
interessantes para o direito, via de regra as de natureza patrimonial,
arvorando-se na pretensao de regulamentar minuciosamente todas,
ja que assegurava direitos ao nascituro e estabelecia disposicoes para
depois da morte do sujeito, tais como o inventario e partilha de bens.
Saliente-se que estas previsoes legislativas eram absolutamente infle-
xiveis a acao dos operadores do direito, peculiaridade do sistema fe-
chado abragado pelo cédigo. A rigidez deste sistema e a insuficiéncia
do diploma civil para disciplinar as novas relagoes da vida em socie-
dade determinaram o aparecimento de diversas leis extravagantes,
como por exemplo, a do divorcio e separacao judicial, dos registros
publicos, do loteamento e da locacao de imdveis urbanos.

Presidida por Miguel Reale, que acabou por redigir integral-
mente a parte relativa ao Direito das Obrigacoes e Direito da Em-
presa em razao do falecimento de Agostinho Alvim e Sylvio
Marcondes, a comissao elaboradora do anteprojeto do cédigo per-
cebeu que tal distancia da realidade brasileira ndao mais poderia ser
mantida.

O entendimento de que a legislacao civil deveria estar em
conformidade com a experiéncia social para, a partir dos fatos, agir
sobre eles, demonstra, segundo a melhor doutrina, a concepcao
culturalista de Miguel Reale, que pretendeu elaborar um anteproje-
to, para o futuro.
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Na oportunidade, ha de ser mencionado o entendimento do

Prof. Gerson Luiz Carlos Branco:

236

O culturalismo enquanto corrente de pensamento que aponta
a cultura como paradigma central das ciéncias e da filosofia
possui diversas formas de expressao e consequéncias eviden-
tes na construcao do contetdo das ciéncias.

A consequéncia do culturalismo de Reale sobre as ciéncias é
uma visao integrante do conhecimento, uma busca constante
da relacao entre o que é a realidade e o pensamento a respei-
to da propria realidade. A realidade é reconhecida como o
resultado da ac¢ao do sujeito sobre o mundo, que ao mesmo
tempo é atributiva de significado e que é determinada pela
natureza.

A concepcao culturalista de Reale nega a possibilidade de
seccao absoluta do conhecimento e a construcao de sistemas
puramente légicos, motivo pelo qual é extremamente impor-
tante o conceito de histéria e a compreensao do homem como
um ser que interage com o mundo e que tem "a consciéncia
da funcionalidade indissoldvel" da relacao que estabelece no
ato de conhecer a realidade.

Em resumo, ha consequéncias evidentes na forma como se vé
o mundo e como é feita a sua descricao.

Porém, para Miguel Reale, a ciéncia nao é meramente descri-
tiva, mas também conformadora da realidade, porque o ho-
mem que conhece deixa de ser o homem que nao conhecia e
seus atos serao praticados de outra forma.

Por isso a acao de um culturalista sobre a realidade tem
conotacao carregada de significado, pois quando ele tem a
oportunidade de agir sobre os fatos, o faz tendo em vista a sua
concepcao de cultura. (...)

E dos problemas do homem comum que Reale parte, e por
isso as duvidas que sao apresentadas surgem como critica ao
dado e nao como suposicao a respeito da existéncia do que é.
(..)

Essa breve introducao ao capitulo é necessaria porque Miguel
Reale foi e ainda é um homem de grande lucidez, e cada um
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dos artigos do novo Codigo Civil que sofreu a sua intervengao
possui a sua marca, uma marca que nao é mero reflexo de
uma concepg¢ao em relacao ao passado, mas a marca que
uma grande mente quer deixar para o futuro, para o futuro do
homem comum, que é quem traca os rumos da historia.'®

E é o proprio Prof. Miguel Reale que afirma:

Concretitude, que é? E a obrigacdo que tem o legislador de
nao legislar em abstrato, para um individuo perdido na estra-
tosfera, mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado:
legislar para o homem enquanto marido,; para a mulher en-
quanto esposa,; para o filho enquanto um ser subordinado ao
poder familiar. Quer dizer, atender as situacoes sociais, a
vivéncia plena do Codigo, do direito subjetivo como uma situ-
acao individual; nao um direito subjetivo abstrato, mas uma
situagao subjetiva concreta. Em mais de uma oportunidade
ter-se-a4 ocasiao de verificar que o Codigo preferiu, sempre,
essa concrecao para a disciplina da matéria.”

Em que pese a perspectiva de mudanca, foi a Lei 10.406/02 timi-
da ao positivar solugoes ja consagradas pela doutrina e jurisprudéncia,
como, por exemplo, a resolucao do contrato por onerosidade excessi-
va; insistindo em manter institutos como a anticrese e a retrovenda.

As observacdes supra sao confirmadas pela redacao da Men-
sagem 160, de 1975, da lavra do Ministro da Justica Armando Fal-
cao, que encaminhou o Projeto de Codigo Civil ao Presidente da
Republica Ernesto Geisel, citada pelo Prof. Clayton Reis em sua obra
Inovacoes ao Novo Codigo Civil:

Como resulta da minuciosa Exposicao de Motivos, com a qual
o Professor Miguel Reale fundamenta e justifica a obra reali-

18 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

9 REALE, Miguel et al. O Novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1* ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.
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zada, obedeceu esta a plano previamente aprovado por este
Ministério, de conformidade com as seguintes diretrizes:

e) Preservar, sempre que possivel, a redagao da atual Lei Ci-
vil, por se nao justificar a mudanca de seu texto, a nao ser
como decorréncia de alteracoes de fundo, ou em virtude das
variacoes semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio
século de vigéncia.

i) Nao dar guarida no Cédigo senao aos institutos e solucoes
normativas ja dotados de certa sedimentacao e estabilidade,
deixando para a legislacao aditiva a disciplina de questoes
ainda objeto de fortes dividas e contrastes, em virtude de
mutagoes sociais em curso, ou na dependéncia de mais claras
colocacoes doutrinarias, ou ainda quando fossem previsiveis
alteracoes sucessivas para adaptacoes da lei a experiéncia
social e econbmica.

m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela
jurisprudéncia construtiva de nossos tribunais, mas fixar nor-
mas para superar certas situacoes conflitivas, que de longa
data comprometem a unidade e a coeréncia de nossa vida
juridica.?°

Mais uma vez é pertinente assinalar o entendimento do presi-
dente da Comissao elaboradora do Anteprojeto:

E a razdo pela qual costumo declarar que o Cédigo Civil é "a
constituicao do homem comum", devendo cuidar de preferén-
cia das normas gerais consagradas ao longo do tempo, ou en-
tao, de regras novas dotadas de plausivel certeza e seguran-
¢a, nao podendo dar guarida, incontinenti, a todas as inova-
coes ocorrentes. Por tais motivos nao ha como conceber o
Cddigo Civil como se fosse a legislacao toda de cardter priva-

20 REIS, Clayton. Inovacgées ao Novo Codigo Civil. 1? edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
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do, pondo-se ele antes como a "legislacao matriz", a partir da
qual se constituem "ordenamentos normativos especiais" de
maior ou menor alcance, como, por exemplo, a lei das socie-
dades anénimas e as que regem as cooperativas, mesmo por-
que elas transcendem o campo estrito do Direito Civil, com-
preendendo objetivos e normas de natureza econémica ou
técnica, quando nao conhecimentos e exigéncias especificas.?’

Conservou o novo Cédigo Civil a estrutura do anciao diploma
ao dividir-se em parte geral e parte especial, com o fito de facilitar a
comunicagdo entre as diversas partes da lei, permitindo que o intér-
prete aplicasse a solucao de um setor para outro em que a mesma
nao houvesse sido originariamente pensada,* contribuindo para a
sua unidade.

Utilizou a legislacao civil, como a consumerista, em diversos
momentos, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
Rendeu-se aos argumentos de que o modelo casuistico, ou técnica
da regulamentacdo por fattispecie anteriormente adotado, deixava
de se apresentar eficiente para disciplinar a diversidade das rela-
coes juridicas do século XX.

H& de ser mencionado o entendimento dos Profs. Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery a respeito do conceito de cla-
usulas gerais e conceitos juridicos indeterminados:

17. Clausulas gerais. Definicao. Com significacao paralela
aos conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais
(Generalklauseln) sao normas orientadoras sob forma de dire-
trizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mes-
mo tempo em que lhe dao liberdade para decidir (Wieacker,
Privatrechtsgeschichte, pardgrafo 25, Ill, 3). As cldusulas ge-
rais sao formulagoes contidas em lei, de carater significativa-
mente genérico e abstrato (Engisch, Einfiihrung, Cap. VI, p.

2 REALE, Miguel et al. O novo Cédigo Civil discutido por juristas brasileiros. 1* ed. Campinas: Bookseller
Editora Ltda., 2003.

22 COSTA, Judith Martins, BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. 1°
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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120-121), cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, au-
torizado para assim agir em decorréncia da formulagao legal
da propria clausula geral, que tem natureza de diretriz (Larenz-
Wollf, Allg. Teil, paragrafo 3°, 1V, n. 94, p. 82-83). Distinguem-
se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade e efi-
cdcia, pois aqueles, uma vez diagnosticados pelo juiz no caso
concreto, ja tém sua solucao preestabelecida na lei, cabendo
ao juiz aplicar referida solucao. Estas, ao contrdrio, se
diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os claros com
os valores designados para aquele caso, para que se lhe dé a
solucao que ao juiz parecer mais correta, ou seja, concreti-
zando os principios gerais de direito e dando aos conceitos
legais indeterminados uma determinalidade pela funcao que
tém de exercer naquele caso concreto.??

Muito em comum possuem as cldusulas gerais e os conceitos

juridicos indeterminados.

Em ambas as hipdteses estarda o magistrado diante de normas

vagas, ou seja, as constituidas por valores objetivamente assentados
pela moral social, aos quais o juiz é reenviado.*

2002:

Segundo a Prof. Judith Martins-Costa:

Nao se trata, aqui, de utilizar as "regras comuns de experién-
cia" (CPC, art. 335), mas de utilizar as valoragobes tipicizantes
das regras sociais, porque o legislador renunciou a determinar
diretamente os critérios (ainda que parciais) para a qualifica-
